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El presente Dictamen versa sobre la responsabilidad civil sanitaria, analizada a raíz de 
la presentación de un problema planteado por una situación de hecho. La razón por la 
cual he escogido esta línea temática es que la materia de derecho de daños me 
interesa especialmente, debido a una asignatura optativa que cursé el año pasado. 
Por otro lado, me he inclinado hacia el sector de la sanidad porque gran parte de mi 
familia se dedica a la medicina, por lo que es un área que me atrae y de la cual tengo 
algún conocimiento.  
 
El principal propósito del supuesto de hecho que he realizado ha sido el de tener la 
posibilidad de estudiar dos teorías de creación jurisprudencial. La primera es la teoría 
del daño desproporcionado, la cual ha arraigado fuertemente en España, por lo que 
actualmente no presenta demasiada problemática. La segunda es la teoría de la 
pérdida de oportunidad que, contrariamente a la anterior, no se puede considerar una 
teoría pacífica ya que tanto la doctrina como la jurisprudencia presentan diferentes 
posturas al respecto. De igual manera, otra cuestión planteada en este supuesto de 
hecho es la del error de diagnóstico prenatal, de la cual corren ríos de tinta, 
básicamente sobre el carácter de la indemnización que le corresponde. 
 
La metodología utilizada para resolver el supuesto de hecho ha sido, básicamente, la 
de realizar una lectura de manuales, artículos y sentencias para poder analizar las 
diferentes posturas doctrinales y jurisprudenciales que existen sobre las cuestiones 










La Sra. Marta Benito es una profesora de 33 años embarazada que acude a su 
ginecólogo habitual, el Dr. Iván Costa, en un hospital público (X) de Barcelona para 
expresarle su preocupación sobre el posible hecho de que su hijo nazca con síndrome 
de Down. Por ello, le pregunta a su doctor si cree aconsejable realizar un test de 
amniocentesis. El Dr. Costa no le aconseja realizarse este test argumentando que 
existen riesgos de aborto y que las posibilidades de que nazca el hijo con Síndrome de 
Down son escasas a su edad si no existe una alteración del cromosoma en el historial 
familiar, cumpliendo con su deber de información. 
A pesar de los consejos del Dr. Costa, la Sra. Benito decide realizarse igualmente la 
prueba para determinar si su hijo tendrá Síndrome de Down, por lo que acude al Dr. 
Ramón Miró, el cual tiene un gran prestigio y se encuentra en una clínica privada (Y). 
El Dr. Miró le explica cómo será el procedimiento, los problemas que se podrían 
plantear y los riesgos que se corren a la hora de realizarse esta prueba, pidiendo el 
consentimiento informado a la Sra. Benito. Una vez cumplidos el deber de información 
y la toma del consentimiento informado, el Dr. Miró practica la amniocentesis 
extrayendo una muestra del fluido amniótico y lo envía al laboratorio para que se 
realicen las pruebas pertinentes. El laboratorio se encuentra frente a algunas 
dificultades en las técnicas de bandeo realizadas ya que existe una metafase de mala 
calidad, pero igualmente emite el diagnóstico de que el bebé no tendrá Síndrome de 
Down. En este sentido, el laboratorio explica lo sucedido al Dr. Miró informándole de 
que para poder tener total certeza del resultado negativo de las pruebas sería 
conveniente realizar un segundo análisis, pero el médico no lo cree oportuno y se 
pone en contacto con la Sra. Benito informándola de que el resultado del test ha sido 
negativo, por lo que su hijo no nacerá con Síndrome de Down. Seis meses después, el 
24 de enero de 2015, nace el hijo de la Sra. Marta Benito con Síndrome de Down. 
El parto fue asistido por la Dra. Isabel Tous la cual, tras dos días de estancia en el 
hospital X, le recetó methergin. El período de postparto fue normal hasta que le dieron 
el alta, el día 27 de enero. Como la Sra. Benito seguía sangrando, el día 30 de enero 
acudió a la consulta del Dr. Iván Costa, quien le retiró el methergin al comprobar que la 
paciente tenía la tensión alta (17/8) y le realizó una ecografía en la que apreció “una 
imagen compatible con restos” placentarios, por lo que la citó el día 6 de febrero para 
analizar si los había expulsado. Entre tanto, el día 3 de febrero la Sra. Benito tuvo que 
ingresar en el Hospital público X debido a que padecía de fuertes dolores de cabeza, 
por lo que le recetaron ibuprofeno. Así, el día 6 de febrero el Dr. Costa comprueba que 
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persisten los restos placentarios y le practica un legrado después de informarla y 
pedirle el consentimiento, dándole el alta al día siguiente una vez consigue estabilizar 
la tensión de la paciente. La Sra. Benito acude al Hospital público X la tarde del mismo 
día tras notar sensación de mareo y pérdida de fuerza en brazo y pierna izquierda, 
donde le practicaron una histerectomía subtotal y una anexectomía izquierda por 
sangrado de ovario ya que comprobaron que la paciente presentaba anemia y seguía 
sangrando. Le practicaron una resonancia magnética cerebral en la que se diagnosticó 
que la paciente había sufrido un infarto agudo cortico-subcortical y, como 
consecuencia, se le reconoció una minusvalía del 60% física y psíquica, por la que le 
conceden la incapacitación total, saliendo del hospital el día 23 de Febrero y se 
sometió a una valoración de incapacidades el día 23 de Noviembre de 2015, día en 
que le dan el alta definitiva. Según el dictamen del equipo de valoración de 
incapacidades a la víctima le quedaron como secuelas las siguientes: "Monoparesia 
de un miembro inferior, limitación funcional de miembro superior derecho, y 




I. ¿Ha habido error de diagnóstico del Síndrome de Down? 
II. Analizar la responsabilidad de los facultativos y la responsabilidad de la 
Administración sanitaria. 
III. Analizar si cabe aplicar la teoría del daño desproporcionado. 
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3.1. ¿Ha habido error de diagnóstico del Síndrome de Down? 
En España, la jurisprudencia sobre error de diagnóstico en los casos de diagnósticos 
prenatales es todavía escasa. La primera sentencia del Tribunal Supremo es la STS 
de 6 de junio de 19971, la cual resuelve un caso en que se fracasa en la prueba de 
amniocentesis porque su resultado se comunicó con retraso, por lo que no hubo 
tiempo suficiente para practicar una interrupción del embarazo. 
De la jurisprudencia extraemos que el error no será punible cuando se han puesto a 
disposición los medios de análisis, atención y estudio que se permitan por el estado de 
la ciencia actual. La STS de 20 de junio de 19972 afirmó que “(de una) buena práctica 
médica, un error de diagnóstico por sí solo no genera responsabilidad penal ni civil”, 
por ello, será indispensable que, como resultado del error, se produzca un daño que 
sea consecuencia de una evidente negligencia médica.  
Estos supuestos en que los padres realizan una acción por negligencia médica por el 
nacimiento de un hijo con malformaciones que pueden ser detectables durante el 
embarazo las cuales, si se hubieran conocido a tiempo, les habrían permitido practicar 
un aborto, se conocen en la literatura jurídica anglosajona como “acción por wrongful 
birth”. El ámbito de la acción de daños que se realiza en estos supuestos estará 
condicionado por dos elementos que debemos tener en cuenta, que son, los avances 
de la tecnología sanitaria, que hacen posible que se realice el diagnóstico prenatal y 
permiten detectar malformaciones en el feto y, por otro lado, la despenalización del 
aborto en el caso de que el feto tenga malformaciones graves. 
Por otro lado, es importante destacar la STS, Sala 1ª, de 7 de junio de 20023, en la 
que un caso parecido al que se está tratando es planteado. Esta sentencia absuelve a 
un médico cuando éste no recomendó a la paciente realizarse una prueba prenatal 
cuando ella tenía dudas y acabó dando a luz a un niño con Síndrome de Down. En 
esta resolución se establece en el Fundamento número 4º que se debe probar la 
causalidad existente entre la actuación del médico y la malformación y, además, 
también se debe probar que hay una relación de causalidad entre la falta de 
                                                 
1 Sentencia del Tribunal Supremo 495/1997 (Sala Civil) de 6 de junio de 1997. Ponente: Excmo. Sr. 
Ignacio Serra Gil de la Cuesta. Aranzadi. 
2 Sentencia del Tribunal Supremo 555/1997 (Sala Civil) de 20 de junio de 1997. Ponente Excmo. Sr. 
Ignacio Serra Gil de la Cuesta. Aranzadi. 
3 Sentencia del Tribunal Supremo 581/2002 (Sala Civil) de 7 de junio de 2002. Ponente Excmo. Sr. Pedro 
González Poveda. Aranzadi. 
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información que ha concurrido y la privación de la facultad de optar por interrumpir el 
embarazo. Esta Sentencia llega a afirmar que  
"aun detectadas a través de las pruebas pertinentes las malformaciones que 
presentaba el feto, el evitar que el nacido estuviera afectado por ellas, no 
está al alcance de la ciencia médica y de los conocimientos de genética 
actuales, por lo que la presencia del síndrome de Down en el hijo de los 
actores no es imputable al médico que atendió a la gestante". 
Por ello, la relación de causalidad se suele mantener con respecto a la imposibilidad 
que tiene la madre a acceder a la interrupción del embarazo. Para poder determinarla, 
pues, una parte de las sentencias estudiadas requerían determinar si la mujer 
embarazada habría acudido realmente a la interrupción del su embarazo de saber que, 
en este caso, su hijo nacería con Síndrome de Down. La doctrina nombra esta 
cuestión como "cursos causales no verificables", debido a que resulta imposible 
determinar cuál habría sido la actuación de la mujer embarazada en la situación 
mencionada. Debido a esto, los pronunciamientos judiciales que encontramos son muy 
dispares, ya que algunos niegan la relación de causalidad alegando que no existe una 
prueba directa sobre la intención que tenía la madre de practicar el aborto, otros 
presumen tal voluntad por el mero sometimiento a las pruebas prenatales y otros 
consideran que la discusión sobre la voluntad de la madre de practicar o no el aborto 
es irrelevante.  
Un ejemplo de sentencias que niegan la relación de causalidad son las SSTS de 4 de 
febrero de 19994 y de 7 de junio de 20025. Por otro lado, podemos advertir que, a 
medida que va pasando el tiempo, las sentencias consideran que la relación de 
causalidad queda probada considerando suficiente la voluntad de la madre de 
someterse a las pruebas de diagnóstico prenatal. Ello se desprende de sentencias 
como la de 21 de diciembre de 20056, que analizaremos posteriormente, y la de 31 de 
mayo de 20117. Por último, también existe en la doctrina una postura que desvincula la 
relación de causalidad de la voluntad de la mujer respecto al aborto. Por ejemplo, 
encontramos que MACÍA MORILLO8 apela a la irrelevancia de la actuación de la mujer 
                                                 
4 Sentencia del Tribunal Supremo 1242/1998 (Sala Civil) de 4 de febrero de 1999. Ponente Excmo. Sr. 
Jesús Marina Martínez-Pardo. Aranzadi. 
5 Vid. Nota 3. 
6 Sentencia del Tribunal Supremo 1002/2005 (Sala Civil) de 21 de diciembre de 2005. Ponente Excmo. Sr. 
José Antonio Seijas Quintana. Aranzadi. 
7 Sentencia del Tribunal Supremo 344/2011 (Sala Civil) de 31 de mayo de 2011. Ponente Excmo. Sr. José 
Antonio Seijas Quintana. Aranzadi. 
8 Macía Morillo, Andrea. "Negligencia médica en el seguimiento del embarazo y responsabilidad por 
wrongful birth. Comentario a la STS (Sala 1ª) de 24 de octubre de 2008". 
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respecto a su embarazo ya que el daño se debe situar en un momento anterior al 
momento en que se plantea la incertidumbre sobre la actuación de la mujer 
embarazada. Para ella, lo que es verdaderamente relevante es que se pruebe que la 
actuación del facultativo es la causa de la privación a la mujer de su facultad de 
interrumpir el embarazo, no la actuación realizada posteriormente si se le hubiese 
dado la oportunidad de decidir. 
Si analizamos la conducta del Dr. Iván Costa, podemos afirmar que éste simplemente 
analizó la situación de la Sra. Benito y le dio el consejo que estimaba oportuno. Por 
ello, no podemos afirmar que éste incurra en responsabilidad ya que no actuó 
negligentemente ni vulneró la lex artis. Es importante constatar que la actuación del 
Dr. Costa consistió en determinar la estrategia de diagnóstico teniendo en cuenta la 
edad y el historial familiar de la Sra. Benito. Por ello, lo que se está discutiendo en este 
supuesto no es la realización de un acto médico en sí, sino si se prestó la información 
debida sobre los recursos que disponía para conocer sobre el estado de su feto. Al 
tratarse de un caso de Síndrome de Down, encontramos que lo único que puede 
realizar el facultativo es detectarlo e informar a la madre para que ésta valore una 
posible interrupción del embarazo. En nuestro supuesto concreto, como la Sra. Benito 
tiene 33 años y no existen en su historial familiar antecedentes sobre nacimientos de 
hijos con Síndrome de Down, es lógico que no se recomendara practicar la 
amniocentesis. Cabe señalar que la amniocentesis se recomienda sólo en casos en 
que existen efectivamente dichos antecedentes o cuando la mujer tiene más de 35 
años. Por ello, podemos afirmar que no existe responsabilidad por parte del Dr. Costa 
porque su actuación se basa en el estudio del caso de la mujer y, teniendo en cuenta 
los riesgos que supone la amniocentesis, recomienda descartar la realización de esta 
prueba prenatal. 
Como consecuencia de lo expuesto, nos encontramos con que la Sra. Benito deberá 
acreditar que ha existido un error de diagnóstico que es imputable a los facultativos 
(Dr. Miró y laboratorio) alegando que han sido negligentes. Ellos podrán alegar que el 
error de diagnóstico de este supuesto se podría calificar de disculpable o de 
apreciación, ya que la STS de 6 de octubre de 20069 establece que no cabe apreciar 
la culpa del facultativo si el error de diagnóstico se puede calificar así, ya que requiere 
que se establezca con una certeza mínima el nexo causal entre el acto negligente o 
culpable y el resultado dañoso.  
                                                 
9 Sentencia del Tribunal Supremo 1016/2006 (Sala Civil) de 6 de octubre de 2006. Ponente: Excmo. Sr. 
Clemente Auger Liñán. Aranzadi. 
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En mi opinión, el Dr. Miró no cumplió con la lex artis ya que no informó a la Sra. Benito 
de los problemas que tuvo el laboratorio a la hora de analizar las muestras extraídas. 
Pienso que el laboratorio, a pesar de obtener el resultado negativo, hizo bien 
informando al Dr. Miró de las dificultades encontradas a la hora de realizar el análisis, 
por lo que debió ser el Dr. Miró el que tuviera que informar a la Sra. Benito volviéndole 
a pedir que se sometiera a una nueva amniocentesis para asegurarse del resultado. 
En el Funamento Jurídico Cuarto de la STS de 19 de noviembre de 2007 se especifica 
que  
“(…) el consentimiento informado es presupuesto y elemento esencial de la 
lex artis y como tal forma parte de toda actuación asistencial y constituye una 
exigencia ética y legalmente exigible a los miembros de la profesión 
médica.”10  
En este sentido, debemos destacar la Sentencia de lo Contencioso-Administrativo del 
Tribunal Supremo de 16 de Mayo de 201211, en la que se entiende que el error de 
diagnóstico causado debido a que la amniocentesis no se pudo realizar bien es un 
error que pudo haber sido evitado mediante la realización de un segundo análisis. El 
criterio de esta sentencia debe ser de aplicación, en mi opinión, en el caso que 
estamos analizando, ya que también se trata de un error evitable.  
El Dr. Miró también podría alegar que el resultado erróneo de la amniocentesis fue 
debido al estado de la ciencia o a razones imprevisibles citando, por ejemplo, la SAP 
de Baleares del 6 de junio de 200112, en la que se desestimó la demanda debido a que 
el error de la amniocentesis fue resultado de la posición de la placenta, por lo que la 
Audiencia estimó que se trataba de una causa imprevisible e inevitable. Esta sentencia 
afirmó que “no se ha acreditado reproche a la lex artis empleada por los médicos por 
lo que hay que atribuir el evidente resultado erróneo del análisis a las limitaciones de 
la ciencia médica”. Según mi punto de vista, en nuestro supuesto no cabría esta 
argumentación ya que el resultado erróneo tiene un carácter de resultado evitable. 
Por otro lado, la parte demandada también podría alegar que el error cometido a la 
hora de realizar la prueba prenatal supone un daño que el paciente tiene el deber de 
soportar, ya que autorizó la realización de la prueba mediante su aceptación a la hora 
de prestar el consentimiento informado, aceptando la probabilidad de que se dé el 
                                                 
10 Sentencia del Tribunal Supremo 1195/2007 (Sala Civil) de 19 de noviembre de 2007. Ponente: Excmo. 
Sr. Francisco Marín Castán. Aranzadi. 
11 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 16 de mayo de 2012. 
Ponente: Excmo. Sr. Antonio Martí García. Aranzadi. 
12 Sentencia de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares 390/2001 de 6 de junio de 2001. Ponente: 
Illmo. Sr, DMiguel Álvaro Artola Fernández. Aranzadi. 
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error. Esto se analiza en la Sentencia de 10 de octubre de 200013, en la que se 
establece que la inadecuación de la prestación médica se puede producir tanto por la 
inexistencia de consentimiento informado, como por el incumplimiento de la lex artis ad 
hoc, concluyendo que "la existencia de consentimiento informado no obliga al paciente 
a asumir cualesquiera riesgos derivados de una prestación asistencial inadecuada". 
Esto también se recoge en el artículo 2.6 de la Ley 41/200214, que establece que  
"todo profesional que interviene en la actividad asistencial está obligado no 
sólo a la correcta prestación de sus técnicas, sino al cumplimiento de los 
deberes de información y de documentación clínica, y al respeto de 
decisiones adoptadas libre y voluntariamente por el paciente".  
Por ende, aunque a la paciente se le hubiera informado del riesgo que había en la 
interpretación de las pruebas, al existir un error que podría haber sido evitado 
conforme medios que estaban disponibles en el momento concreto, no podemos 
entender que la paciente, al prestar el consentimiento informado, haya asumido los 
daños que han sido derivados de la inadecuada prestación de la actuación sanitaria. 
Otra sentencia importante a tener en cuenta en este caso es la STS de 21 de 
diciembre de 200515, de la cual deberemos destacar el Fundamento Jurídico Sexto, en 
el que se explica que al omitir la información sobre la posible afectación del feto de 
Síndrome de Down a la hora de realizarse la mujer una prueba prenatal, esto 
comportaba la privación de los padres de la posibilidad de realizar una ponderación 
para valorar la conveniencia de interrumpir el embarazo, ya que de haber conocido el 
resultado hubiesen podido disponer de tiempo para realizar un aborto. Para el Tribunal 
Supremo esta circunstancia no puede ser considerada irrelevante desde el punto de 
vista de la autonomía del individuo, justificando que se les está privando de la facultad 
de decidir conforme a sus propios intereses en una situación tan delicada como es la 
del supuesto de hecho. Por estos motivos, en el Fundamento Jurídico Séptimo de esta 
sentencia se acaba estableciendo una relación de causalidad directa y negligente 
entre la actuación del médico y el derecho de información de la mujer demandante, ya 
que no se la informó de una forma suficientemente completa y clara sobre el resultado 
de las pruebas prenatales realizada. Debemos aplicar esta sentencia al supuesto que 
estamos analizando, ya que las circunstancias son parecidas y la motivación del 
                                                 
13 Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 2000. Ponente: Excmo. Sr, Juan Antonio Xiol 
Ríos. Aranzadi. 
14 Ley 41/2002, de 14 de noviembre, básica reguladora de la autonomía del paciente y de derechos y 
obligaciones en materia de información y documentación clínica. BOE número 274, de 15 de noviembre 
de 2002. 
15 Sentencia del Tribunal Supremo 1002/2005 (Sala Civil) del 21 de diciembre de 2005. Ponente: Excmo. 
Sr. José Antonio Seijas Quintana. Aranzadi. 
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Tribunal Supremo me parece acertada, por lo que podríamos considerar que existe 
una relación de causalidad entre la actuación del Dr. Miró y el nacimiento del bebé con 
Síndrome de Down debido a que no se ha realizado bien el deber de información de 
los resultados obtenidos en la amniocentesis y, de ser así, se les hubiera dado la 
oportunidad a los padres de tomar la decisión que se ajustase mejor a su proyecto de 
vida. 
En resumen, por la jurisprudencia analizada y lo expuesto anteriormente, el Dr. Miró es 
responsable civil del error de diagnóstico por no haber cumplido con su deber de 
información sobre los resultados de la prueba prenatal y debido a que se trataba de un 























3.2. Analizar la responsabilidad de los facultativos y la responsabilidad de la 
Administración sanitaria. 
Es importante destacar que la STS de la Sala de lo Civil de 24 de noviembre de 200516 
recordó que dentro del ámbito de la responsabilidad médica se ha descartado la 
responsabilidad más o menos objetiva, por lo que es necesario el requisito de culpa, 
aunque podemos afirmar que existen una serie de excepciones cuando concurran 
casos en que se da un daño desproporcionado o cuando nos encontramos frente a un 
supuesto de medicina satisfactiva o voluntaria. Cuando no concurren estos casos 
excepcionales es necesario que el demandante pruebe el nexo de causalidad y la 
culpa acreditando que la actuación del demandado supuso una infracción de la lex 
artis. Esta sentencia cita una reiterada jurisprudencia que la avala, como pueden ser 
las SSTS de 23 de marzo de 200117 y 23 de septiembre de 200418. A toda esta 
jurisprudencia le tenemos que sumar la STS de la Sala de lo Civil de 4 de junio de 
2007, que establece los requisitos que deben cumplirse para poder afirmar que existe 
la responsabilidad del médico, que son el nexo causal y la culpa.  
Una vez analizada la jurisprudencia aquí citada podemos concluir que para apreciar si 
existe o no responsabilidad de los facultativos, deberemos comprobar si éstos han 
actuado con negligencia o culpa y analizar si existe un nexo causal entre su actuación 
y el resultado ya que, de ser así, el Juez determinará que se encuentra frente a un 
supuesto de responsabilidad civil. 
A la hora de analizar si ha habido una infracción de la lex artis, debemos analizar la 
jurisprudencia española: 
En el Fundamento Jurídico Segundo de la STS de 20 de julio de 200919 se establece 
que la diligencia del médico comportará siempre el cumplimiento formal y protocolar de 
las técnicas previstas con arreglo a la ciencia médica debiendo ser adecuadas a una 
buena praxis médica y también la aplicación de dichas técnicas con el cuidado y la 
precisión exigibles de acuerdo con las circunstancias y los riesgos inherentes de cada 
supuesto concreto. 
                                                 
16 Sentencia del Tribunal Supremo 922/2005 (Sala Civil) de 24 de noviembre de 2005. Ponente Excmo. 
Sr. José Antonio Seijas Quintana. Aranzadi.  
17 Sentencia del Tribunal Supremo 272/2001 (Sala Civil) de 23 de marzo de 2001. Ponente: Excmo. Sr. 
Pedro González Poveda. Aranzadi.     
18 Sentencia del Tribunal Supremo 896/2004 (Sala Civil) de 23 de septiembre de 2004. Ponente: Excmo. 
Sr. Pedro González Poveda. Aranzadi.  
19 Sentencia del Tribunal Supremo 580/2009 (Sala Civil) de 20 de julio de 2009. Ponente Excmo. Sr. José 
Antonio Seijas Quintana. Aranzadi. 
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También debemos tener en cuenta que el incumplimiento del deber de información y 
de consentimiento informado es otro motivo de infracción de la lex artis, por lo que es 
una cuestión a tener en cuenta.  
Tal y como se ha analizado en la primera respuesta, en este supuesto se da un error 
de diagnóstico del Dr. Miró y, al analizar la actuación del laboratorio, encontramos que 
éste actuó diligentemente a la hora de avisar al Doctor conforme sería necesario 
realizar un segundo análisis para poder saber con certeza absoluta el resultado. En 
conclusión, el Dr. Miró será responsable y, al tratarse de una clínica privada, la 
Administración pública no responderá. 
En la segunda parte del supuesto de hecho, en que la mujer debe ser intervenida en 
un momento posterior al parto, encontramos que la obligación de los médicos es 
claramente una obligación de medios, no de resultado.  
Se debe analizar si existe un incumplimiento de la lex artis. La lex artis viene definida 
por la jurisprudencia como “un criterio valorativo de la corrección de un concreto acto 
médico o presupuesto ad hoc ejecutado por el profesional de la medicina”, añadiendo 
que cuando se trate de una obligación de medios el profesional sanitario se está 
comprometiendo a practicar las técnicas previstas para la patología que se trate con 
arreglo a la ciencia médica que debe ser adecuada a una buena praxis médica y, 
además, también se  compromete a aplicar esas técnicas con el cuidado y la precisión 
exigibles de acuerdo con las circunstancias y los riesgos inherentes a cada supuesto 
concreto. También se establece en la jurisprudencia que la información es un 
elemento fundamental de la lex artis, tal y como se hace constar en las SSTS de la 
Sala de lo Civil de 18 de junio20 y de 29 de julio de 200821. 
En esta segunda parte del supuesto lo que nuestra clienta tendrá que probar es que 
existe un daño desproporcionado, que se analizará posteriormente, pero podemos 
avanzar que es de aplicación esta teoría22. Por otro lado, debemos tener en cuenta 
que la actuación médica realizada por parte del Dr. Costa ha sido negligente ya que 
debería haber tratado antes las dolencias de la Sra. Benito y, al comprobar el estado 
de su presión, tendría que haberle realizado las pruebas pertinentes antes de dejar 
que se fuera del hospital. Por ello, podemos afirmar que existe una relación de 
                                                 
20 Sentencia del Tribunal Supremo 618/2008 (Sala Civil) de 18 de junio de 2008. Ponente: Excmo. Sr. 
José Antonio Seijas Quintana. Aranzadi. 
21 Sentencia del Tribunal Supremo 743/2008 (Sala Civil) de 29 de julio de 2008. Ponente: Excmo. Sr. Juan 
Antonio Xiol Ríos. Aranzadi. 
22 Explicado en la cuestión III, a partir de la página 12. 
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causalidad entre la actuación del facultativo y el resultado dañoso, como consecuencia 
de su actuación negligente. 
Otra cuestión que debemos analizar es si, en este caso, la Administración responderá, 
ya que la Sra. Benito fue intervenida en un hospital público. Para analizar si existe esta 
responsabilidad de la Administración, en primer lugar debemos apreciar que ésta se 
encuentra regulada en los artículos 139 y siguientes de la Ley 30/1992. Más 
concretamente, de su artículo 140 se desprende que: 
"Los particulares tendrán derecho a ser indemnizados por las 
Administraciones Públicas correspondientes, de toda lesión que sufran en 
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, 
siempre que la lesión sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal 
de los servicios públicos” 
En esta materia es importante destacar las Sentencias del Tribunal Supremo de lo 
Contencioso-Administrativo de 20 de septiembre de 200523, de 7 de febrero de 200624 
y de 9 de diciembre de 200825, en las que se establece que no es suficiente con que 
exista una lesión al paciente, sino que será necesario acudir a la valoración de la lex 
artis para poder determinar cuál es la actuación médica correcta, con independencia 
del resultado producido en la salud o vida del paciente ya que es imposible para la 
Administración garantizar en todo caso la salud del paciente.  
Por ello, al existir el resultado desproporcionado por culpa de los médicos, 
encontramos que la Administración también se configurará como responsable directa, 
ya que existe un daño individualizable, ausencia de fuerza mayor y se aprecia el nexo 






                                                 
23 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) del 20 de septiembre de 2005. 
Ponente: Excmo. Sr. Santiago Martínez-Vares García. Aranzadi.  
24 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) del 7 de febrero de 2006. 
Ponente: Excma. Sra. Margarita Robles Fernández. Aranzadi. 
25 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) del 9 de diciembre de 2008. 
Ponente: Excmo. Sr. Pablo Lucas Murillo de la Cuesta. Aranzadi. 
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3.3. Analizar si cabe aplicar la teoría del daño desproporcionado. 
Para analizar la responsabilidad de los facultativos es importante estudiar si se puede 
aplicar la teoría del daño desproporcionado a los resultados dañosos obtenidos. 
El Tribunal Supremo ha hecho referencia desde el inicio de los años noventa a la 
responsabilidad médica cuando se da un daño anómalo o clamoroso, siendo 
relevantes la STS del 2 de diciembre de 1996, la cual estableció que  
“no obstante ser la profesión médica una actividad que exige diligencia en 
cuanto a los medios que se emplean para la curación o sanación, adecuados 
según la lex artis ad hoc, no se excluye la presunción desfavorable que 
puede generar un mal resultado cuando éste por su desproporción con lo que 
es usual comparativamente, según las reglas de la experiencia y del sentido 
común, revele inductivamente la penuria negligente de los medios 
empleados, según el estado de la ciencia y el descuido en su conveniente y 
temporánea utilización”26. 
 En el mismo sentido encontramos la STS de 26 de junio de 200627.  
En el eje de la doctrina del daño desproporcionado encontramos que existe una 
presunción de culpabilidad del facultativo en el caso de que se produjera un resultado 
dañoso de carácter anómalo, el cual solamente acontece normalmente si se ha obrado 
con una falta de diligencia, salvo que pruebe que el daño en cuestión se ha producido 
debido a factores externos. En este sentido, podemos señalar la STS de 30 de enero 
de 2003, en la que se dice que “el profesional médico debe responder del daño 
desproporcionado del que se desprende la culpabilidad del mismo que responde a la 
regla res ipsa loquitur”28. Esta sentencia de 2003 fue citada por la STS de 26 de junio 
de 2006 como ejemplo de la responsabilidad del médico fundada en la doctrina del 
daño desproporcionado. 
De la STS de 30 de junio de 200929 se desprende que no se podrá considerar el daño 
que ha sido debidamente informado como daño desproporcionado ya que no será un 
daño anómalo, debido a que el paciente ha asumido el riesgo conociendo el posible 
resultado dañoso.  
                                                 
26 Sentencia del Tribunal Supremo 1022/1996 (Sala Civil) del 2 de diciembre de 1996. Ponente: Excmo. 
José Almagro Nosete. Aranzadi. 
27 Sentencia del Tribunal Supremo 652/2006 (Sala Civil) del 26 de junio de 2006. Ponente: Excmo. Sr. 
Pedro González Poveda. Aranzadi. 
28 Sentencia del Tribunal Supremo 39/2003 (Sala CIvil) de 30 de enero de 2003. Ponente: Excmo. Sr. 
Ignacio Sierra Gil de la Cuesta. Aranzadi. 
29 Sentencia del Tribunal Supremo 478/2009 (Sala Civil) de 30 de junio de 2009. Ponente: Excmo. Sr. 
Francisco Marín Castán. Aranzadi. 
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Cuando se considera que existe un daño desproporcionado, el demandante deberá 
probar que éste realmente existe, y el personal sanitario deberá acreditar todas las 
circunstancias en las que se produjo el daño para probar que su actuación fue 
diligente o que no existe nexo causal. Si no queda constancia de la relación de 
causalidad entre la actuación del médico y el resultado obtenido, no cabrá una 
presunción de culpa o de responsabilidad médica. 
Igualmente, el daño desproporcionado no significa que se dé una total inversión de la 
carga de la prueba, ya que el demandante deberá probar que ha existido 
efectivamente un daño desproporcionado. Por otro lado, tampoco justifica un sistema 
absoluto de responsabilidad objetiva, ya que se permite que el demandado pueda 
explicar la causa del daño para poder exonerarse de responsabilidad, por lo que se 
trata de una presunción iuris tantum de culpa que se deduce del resultado 
desproporcionado. Si este profesional o la Administración no logran explicar la causa 
del daño, entonces el resultado desproporcionado acreditará el nexo de causalidad 
existente entre la acción del médico y el resultado dañoso. Esto es debido a que en 
estos supuestos se aplica el artículo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por la 
jurisprudencia. 
Existen unos requisitos adoptados por la jurisprudencia para determinar si existe un 
daño desproporcionado que se encuentran en las SSTS de 23 de octubre de 200830 y 
de 8 de julio de 200931 en la Sala de lo Civil, y en las SSTS de la Sala de lo 
Contencioso-Administrativo de 18 de diciembre de 200932, de 17 de septiembre de 
201233 y de 12 de noviembre de 201234, y son los siguientes: En primer lugar, se debe 
observar un daño inesperado y no previsto en la esfera de una actuación profesional 
sanitaria, por otro lado, este daño debe tener lugar como consecuencia de una 
conducta que se encuentre dentro del campo de acción del facultativo responsable.35 
El tercer requisito es que se presume la negligencia del facultativo, el cual tendrá que 
probar lo contrario y, por último, para poder aplicar esta teoría debe demostrarse que 
el perjudicado no intervino en la producción del daño y que no existe una explicación 
                                                 
30 Sentencia del Tribunal Supremo 508/2008 (Sala Civil) de 23 de octubre de 2009. Ponente: Excmo. Sr. 
Juan Antonio Xiol Ríos. Aranzadi. 
31 Sentencia del Tribunal Supremo 555/2009 (Sala Civil) de 8 de julio de 2009. Ponente: Excmo. Sr. José 
Antonio Seijas Quintana. Aranzadi. 
32 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 18 de diciembre de 2009. 
Ponente: Excmo. Sr. Juan Carlos Trillo Alonso. Aranzadi. 
33 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 17 de septiembre de 2012. 
Ponente: Excmo. Sr. Enrique Lecumberri Martí. Aranzadi. 
34 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 12 de noviembre de 2012. 
Ponente: Excmo. Sr.  Enrique Lecumberri Martí. Aranzadi. 
35 En sentido negativo, tal y como establece la STS de 22 de septiembre de 2010, no se puede hacer 
responsable al médico de cualquier resultado que caiga fuera de su esfera de actuación. 
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satisfactoria por parte del facultativo o de la Administración sanitaria. Podemos 
apreciar que todos estos requisitos se cumplen en nuestro supuesto de hecho, por lo 
que es de aplicación esta teoría. 
En cuanto a la prueba de presunciones, es importante destacar la STS de 30 de enero 
de 200336, en la que se dio un caso de daño desproporcionado por lesión en el parto, y 
en la sentencia se afirma que la prueba de presunciones es supletoria de los demás 
medios probatorios, por lo que no se deberá acudir a ella cuando los hechos han sido 
probados por otro medio de prueba. Esta sentencia reproduce textualmente la STS de 
23 de noviembre de 200037, con cita de las SSTS de 26 de abril de 199938, 27 de 
septiembre de 199939, 27 de diciembre de 199940 y de 16 de marzo de 200041. 
Una vez estudiada la aplicación de esta teoría, debemos analizar si cabe aplicarla a 
nuestro supuesto de hecho. En este caso, el daño se está produciendo en el curso de 
una relación que empieza a partir del parto y acaba con el infarto cerebral. Debemos 
tener en cuenta que la paciente tuvo a luz sin mostrar ningún tipo de problemática, por 
lo que las complicaciones médicas aparecieron en un momento posterior. Es 
importante analizar si el facultativo se comportó de acuerdo a las pautas prescritas, 
según el estado actual de la ciencia. En mi opinión, en este caso no se puede conocer 
la causa por la que, después de un parto sin complicaciones, aparecieron problemas 
muy graves para una persona que no presentaba ninguna patología previa, por lo que 
sí que podemos aplicar la teoría del daño desproporcionado, debido a que, una vez 
determinado que se cumplen los requisitos para aplicarla, debemos reconocer que hay 
mucha distancia entre controlar un sangrado y tratar una hipertensión y acabar 




                                                 
36 Vid. Nota 28. 
37 Sentencia del Tribunal Supremo 1085/2000 (Sala Civil) de 23 de noviembre de 2000. Ponente: Excmo. 
Sr. Xavier O'Callaghan Muñoz. Aranzadi. 
38 Sentencia del Tribunal Supremo 345/1999 (Sala Civil) de 26 de abril de 1999. Ponente: Excmo. Sr. 
Antonio Guillón Ballesteros. Aranzadi. 
39 Sentencia del Tribunal Supremo 771/1999 (Sala Civil) de 27 de septiembre de 1999. Ponente: Excmo. 
Sr. Xavier O'Callaghan Muñoz. Aranzadi. 
40 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 27 de diciembre de 1999. 
ponente: Excmo. Sr. Jesús Ernesto Peces Morate. Aranzadi. 
41 Sentencia del Tribunal Supremo 272/2000 (Sala Civil) de 16 de marzo de 2000. Ponente: Excmo. Sr. 
Xavier O'Callaghan Muñoz. Aranzadi.  
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3.4. ¿Cuáles son las cuantías indemnizatorias de los facultativos, de la 
Administración sanitaria y del laboratorio de análisis? Analizar si cabe aplicar la 
teoría de la pérdida de oportunidad. 
A la hora de determinar los daños ocasionados por el nacimiento del hijo con 
Síndrome de Down, tal y como afirma ROMERO COLOMA42, deberemos separar entre, 
por un lado, el nacimiento de una persona discapacitada, que no se puede considerar 
un daño en sí, por otro lado los padecimientos y sufrimientos de los padres originados 
por la nueva situación y, por último, los gastos que se producen por la nueva situación. 
Por ende, deberemos analizar si existe un daño moral y un daño patrimonial 
indemnizables.  
 
En primer lugar, podemos citar a DE ÁNGEL YÁGÜEZ, el cual afirma que debemos 
admitir que existe un daño moral derivado de "la contemplación del hijo doliente y las 
limitaciones que a los propios progenitores va a ocasionar la enfermedad"43. 
 
El caso que nos atañe podría ser comparado con la STS de 6 de julio de 200744, en la 
que el Tribunal Supremo establece que existe una relación de causalidad entre la 
actuación del médico y la omisión informativa en un supuesto de wrongful birth, 
considerando que se origina un daño moral grave. Por otro lado, esta resolución no 
reconocía la existencia de un daño patrimonial al afirmar que "todas estas 
circunstancias ofrecen un curso causal inseguro o incierto que impiden asociar la falta 
de información más daño que el moral".  
 
Igualmente, si analizamos la jurisprudencia, podemos comprobar que en un primer 
momento los tribunales eran reacios a la hora de considerar la existencia de un daño 
de carácter patrimonial, pero en las sentencias más actuales cada vez se reconoce 
más la existencia de un daño patrimonial, además del daño moral. Este daño 
patrimonial se identifica por los gastos necesarios para criar y cuidar al hijo que, 
debido a su condición, necesita de unas atenciones especiales. Las posturas que 
rechazan la existencia de un daño patrimonial alegan que al indemnizar estos gastos 
se estaría entendiendo que el propio nacimiento constituiría el daño que se debe 
reparar. 
                                                 
42 Romero Coloma, Aurelia María, "Las acciones de " Wrongful birth" y " Wrongful life" en el Ordenamiento 
jurídico español". Revista crítica de derecho inmobiliario, págs. 2559-2608. 
43 De Ángel Yagüez, Ricardo, "Diagnósticos genéticos prenatales y responsabilidad (Parte I)" 
Revista de derecho y genoma humano, págs. 105-120. 
44 Sentencia del Tribunal Suoremo 837/2007 (Sala Civil) de 6 de julio de 2007. Ponente: Excmo. Sr. José 
Antonio Seijas Quintana. Aranzadi. 
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GARCÍA SERRANO expuso que aunque las personas humanas no pueden ser 
susceptibles de valoración económica, ello no implica que un individuo que sufra un 
daño no tenga derecho a ser indemnizado45. Tanto este autor como ROMERO COLOMA46 
afirman que el daño y la indemnización se deben situar en planos distintos para que, 
así, se pueda evitar considerar que el nacimiento del niño constituye un daño, 
proposición que chocaría con el derecho a la dignidad. Por ende, estos autores 
concluyen que el daño deriva de los especiales gastos que supone la nueva situación 
familiar. De igual manera, DE ÁNGEL YÁGÜEZ también considera que como 
consecuencia del nacimiento del hijo surge un quebranto económico que viene 
representado por los daños patrimoniales derivados de la enfermedad del hijo, que 
para él constituyen todos aquellos gastos que suponen un plus con respecto a los que 
acarrea un hijo que no está enfermo47. Contradiciendo a este último autor, PANTALEÓN 
PRIETO alega que los padres deben poder reclamar todos los gastos que ocasionan el 
cuidado y el mantenimiento del hijo y no solamente el incremento de los gastos que 
supone la patología del hijo.  
 
Mi punto de vista se acerca más al de DE ÁNGEL YÁGÜEZ, ya que los padres desde el 
principio tenían la intención de tener un hijo, por lo que ya estaban dispuestos a 
soportar los gastos que supondría su nacimiento, pero no aquéllos derivados de una 
patología. Otro argumento a favor de esta postura sería el que expresa la Dra. 
NAVARRO MICHEL, que entiende que la indemnización derivada de los gastos de 
crianza habituales son intransferibles al agente porque constituyen una obligación 
inherente a las relaciones paternofiliales que tiene un carácter personalísimo48. 
Además, también me respaldo en las SSTS de 31 de mayo de 201149 y de 14 de 
marzo de 201350, así como en la ya citada STS de 21 de diciembre de 2005, que 
estima que  
 
"fuera de esta cobertura quedan los demás (gastos) que no tengan relación 
con la minusvalía puesto que no estamos en un supuesto de daños causados 
                                                 
45 García Serrano, Francisco de A. "El daño moral extracontractual en la jurisprudencia civil". Anuario de 
Derecho civil. Vol. 25, Nº 3, 1972, págs. 799-851 
46 Vid. nota 42. 
47 Vid. nota 43. 
48 Navarro Michel, Mónica. "Comentario a la sentencia de 21 de diciembre de 2005" Cuadernos Civitas de 
Jurisprudencia Civil, nº 72/2006. 
49 Sentencia del Tribunal Supremo 344/2011 (Sala Civil) de 31 de mayo de 2011. Ponente: Excmo. Sr. 
José Antonio Seija Quintana. Aranzadi. 
50 Sentencia del Tribunal Supremo 157/2013 (Sala Civil) de 14 de marzo de 2013. Ponente: Excmo. Sr. 
José Antonio Seija Quintana. Aranzadi. 
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a los progenitores por la concepción no deseada de un hijo, sino ante un 
embarazo voluntario en el que el niño no representa un daño más allá del 
que comporta ese plus que resulta de la discapacidad"51.   
 
A la hora de determinar la forma que deberá tener la indemnización, me inclino hacia 
una indemnización con forma de renta vitalicia frente a una indemnización de capital, 
tal y como determinó la STS de 18 de mayo de 200652, y también aconsejado por 
autores como DE ÁNGEL YÁGÜEZ.  
 
Es especialmente complejo identificar y cuantificar el daño cuando se dan problemas 
que derivan de la responsabilidad civil sanitaria de acuerdo con el principio de 
reparación integral muy citado por nuestra jurisprudencia de acuerdo con los artículos 
1106 y 1902 del Código Civil. 
Al analizar la jurisprudencia, podemos llegar a la conclusión que con cada vez más 
frecuencia los Tribunales acuden al sistema indemnizatorio que se contiene en el 
baremo para los accidentes de circulación de vehículos a motor de manera orientativa. 
Encontramos una doctrina reiterada que aplica este baremo, por ejemplo las 
Sentencias de 16 de diciembre de 201353, de 18 de junio de 201354. 
Por otro lado, es importante remarcar que la doctrina del Tribunal Supremo establece 
que el momento del siniestro sólo determina el régimen legal que se aplica para 
concretar el daño, por lo que, para su cuantificación, deberemos tomar el valor del 
punto en el momento en que se da el alta definitiva. Así lo establecen las siguientes 
resoluciones: Sentencias de 17 de abril de 200755, de 9 de julio de 200856, 30 de 
octubre de 200857 y 9 de marzo de 201058, entre otras. 
 
                                                 
51 Vid. Nota 6. 
52 Sentencia del Tribunal Supremo 512/2006 (Sala Civil) de 18 de mayo de 2006. Ponente: Excmo. Sr. 
José Antonio Seija Quintana. Aranzadi. 
53 Sentencia del Tribunal Supremo 776/2013 (Sala Civil) de 16 de diciembre de 2013. Ponente: Excmo. 
Sr. José Antonio Seija Quintana. Aranzadi. 
54 Sentencia del Tribunal Supremo 403/2013 (Sala Civil) de 18 de junio de 2013. Ponente: Excmo. Sr. 
José Antonio Seija Quintana. Aranzadi. 
 
55 Sentencia del Tribunal Supremo 429/2007 (Sala Civil) de 17 de abril de 2007. Ponente: Excma. Sra. 
Encarnación Roca Trías. Aranzadi. 
56 Sentencia del Tribunal Supremo 682/2008 (Sala Civil) de 9 de julio de 2008. Ponente: Excmo. Sr. 
Ignacio Sierra Gil de la Cuesta. Aranzadi. 
57 Sentencia del Tribunal Supremo 1032/2008 (Sala Civil) de 30 de octubre de 2008. Ponente: Excmo. Sr. 
Ignacio Sierra Gil de la Cuesta. Aranzadi. 
58 Sentencia del Tribunal Supremo 122/2010 (Sala Civil) de 9 de marzo de 2010. Ponente: Excmo. Sr. 
Juan Antonio Xiol Ríos. Aranzadi. 
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Aplicación Teoría de la pérdida de oportunidad 
La teoría de la pérdida de oportunidad se aplica cuando se da un supuesto de 
incertidumbre causal. Estaremos frente a una pérdida de oportunidad cuando se tiene 
la seguridad que de haberse dado la oportunidad de ser partícipe al paciente en la 
toma de la decisión no se hubiese producido el daño y, además, existe probabilidad 
causal. Contrariamente, si se tiene la certeza de que, aunque se hubiese dado la 
oportunidad al paciente de participar en la toma de la decisión el daño se hubiera 
producido igualmente, no operará esta doctrina ya que se tiene la certeza de que no 
ha habido nexo causal.  
La posible aplicación de la teoría de la pérdida de oportunidad en los casos de 
wrongful birth, como el que estamos analizando en este momento, han supuesto una 
discusión doctrinal importante, por lo que podemos afirmar que no se trata de una 
doctrina pacífica. 
En primer lugar, un sector de la doctrina se inclina a favor de la aplicación de esta 
teoría argumentando que la negligencia médica ha privado a los padres de la 
posibilidad de decidir interrumpir el embarazo o no. Este hilo argumental viene 
defendido por DÍEZ-PICAZO GIMÉNEZ59 y GALÁN CORTÉS60.  
 
En el caso concreto, debemos analizar si operará esta teoría. Es importante destacar 
que en las Audiencias, las primeras aplicaciones que fueron objeto de la teoría de la 
pérdida de oportunidad dentro del ámbito sanitario fueron las reclamaciones por daños 
derivados del nacimiento de los hijos que planteaban problemas físicos o psíquicos. 
En el caso que nos atañe, la afirmación del nexo causal exige acreditar que, en el caso 
de que los progenitores hubieran estado informados de manera adecuada de los 
problemas de su hijo, podrían haber tomado la decisión de interrumpir el embarazo, 
por lo que la Sra. Benito alegará que ha perdido esa oportunidad. Estos supuestos han 
generado bastante polémica ya que se debe tener presente que el nacimiento de un 
hijo no puede ser considerado un daño indemnizable. Por ello, lo que se entiende es 
que la madre ha sido privada de un derecho a elegir, que viene concretada en una 
lesión del derecho a su dignidad y al principio de libre desarrollo de la personalidad. 
                                                 
59 Díez Picazo Giménez, Gema. "La imposibilidad de abortar: un supuesto más de responsabilidad civil", 
en la Ley nº 4562, 1998. 
60 Galán Cortés, Julio César. "La acción de wrongful birth en nuestra jurisprudencia", en Revista española 
de Medicina Legal, Vol XII, nº 84-85, 1998. 
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Esta línea también la podemos encontrar, por ejemplo, en la Sentencia de la Audiencia 
Provincial de León de 15 de septiembre de 199861, que afirma que  
"No se trata pues de hacer responder a los demandados por el nacimiento de 
la niña, pues resulta cuando menos discutible el que pueda considerarse el 
nacimiento de un hijo con Síndorme de Down como un daño resarcible, sino 
por no haber dado a los padres la posibilidad de elegir entre dar a luz a un 
hijo con síndrome de Down o abortar (...)"62.  
En este mismo sentido también encontramos la sentencia de la Audiencia Provincial de 
Madrid de 5 de mayo de 199863, que no menciona directamente esta teoría pero también 
se fundamenta en "la privación de la posibilidad de decidir lo que estimar más 
conveniente". 
También existen sentencias del Tribunal Supremo que se pronuncian sobre esta 
teoría. Así, por ejemplo, encontramos la sentencia de 6 de junio de 199764, en la que 
se pronunció declarando que el daño que se debía indemnizar tenía un carácter de 
daño moral, el cual consiste en "el impacto psíquico de crear un ser discapacitado que 
nunca previsiblemente podrá valerse por si mismo, y que pudiera llegar a alcanzar 
edades medianas, lo que precisa, a su vez, una atención fija o permanente". En este 
sentido también encontramos sentencias más actuales, como la Sentencia de 21 de 
diciembre de 2005, que afirma que  
"es lógico establecer una relación de causalidad directa y negligente entre la 
actuación del profesional (...) y el derecho de la mujer a ser informada de una 
forma suficientemente clara y completa sobre el resultado del diagnóstico 
para que, en función de esa información, pueda tomar la decisión que (...) se 
ajustaba más efectivamente a su proyecto de vida, como es la opción de 
interrumpir el embarazo; puesto que no siendo posible hasta la fecha, la 
corrección de las anomalías cromosómicas, al no tener tratamiento posible, el 
hecho de haberse sometido a una prueba para el diagnóstico prenatal de las 
mismas, sólo tiene un sentido lógico que es el de decidir esta interrupción 
voluntaria del embarazo; relación que se crea con independencia de que la 
madre alegue su intención de abortar en lo que constituye un debate estéril 
fundado en simples y absurdas especulaciones, que no hacen más que 
                                                 
61 Sentencia de la Audiencia Provincial de León 340/1998 de 15 de septiembre de 1998. Ponente: Illmo. 
DLuis Alfonso Mallo Mallo. Aranzadi. 
62 Línea que también sigue la SAP de Cádiz (Sección 1ª) de 17 de septiembre de 2002. 
63 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 5 de mayo de 1998. Ponente: Illmo. Sr. DJesús 
Rueda López. Aranzadi. 
64 Sentencia del Tribunal Supremo 495/1997 (Sala Civil) de 6 de junio de 1997. Ponente: Excmo. Sr. 
Ignacio Sierra Gil de la Cuesta. Aranzadi. 
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añadir una cierta complejidad probatoria a estos supuestos de causalidad en 
la responsabilidad médica sanitaria, en los que debería ser suficiente un 
simple juicio de probabilidad en razón a la mayor o menor situación de riesgo 
derivada de la edad de las madres, y de la posibilidad legal y física de 
interrumpir el embarazo en función del diagnóstico prenatal"65.  
Esta línea también ha sido acogida por la Sala de lo Contencioso del Tribunal 
Supremo, concretamente en sentencias como la de 24 de noviembre de 2009, en la 
que se afirma que: 
 “La doctrina de la pérdida de oportunidad ha sido acogida en la 
jurisprudencia de la Sala 3ª del Tribunal Supremo, configurándose como una 
figura alternativa a la quiebra de la lex artis que permite una respuesta 
indemnizatoria en los casos en que tal quiebra no se ha producido y, no 
obstante, concurre un daño antijurídico consecuencia del funcionamiento del 
servicio. Sin embargo, en estos casos, el daño no es el material 
correspondiente al hecho acaecido, sino la incertidumbre en torno a la 
secuencia que hubieran tomado los hechos de haberse seguido el 
funcionamiento del servicio otros parámetros de actuación”. Añadiendo que 
“(…) en suma, la posibilidad de que las circunstancias concurrentes hubieran 
acaecido de otra manera. En la pérdida de oportunidad hay, así pues, una 
cierta pérdida de alternativa de tratamiento, pérdida que se asemeja en cierto 
modo al daño moral y que es el concepto indemnizable. En definitiva, es 
posible afirmar que la actuación médica privó al paciente de determinadas 
expectativas (…), que deben ser indemnizadas, pero reduciendo el montante 
de la indemnización en razón de la probabilidad de que el daño se hubiera 
producido igualmente, de haberse actuado diligentemente”66.  
En este sentido, podemos comprobar que el Tribunal Supremo está reconociendo que 
la doctrina de la pérdida de oportunidad ha sido acogida por su Sala 3ª, haciendo una 
vinculación con la lex artis y convierte la mera pérdida de oportunidad en un daño de 
carácter moral indemnizable. 
Otra Sentencia que debemos valorar en el supuesto de wrongful birth es la STS de 18 
de diciembre de 200367, que supuso un avance en la recepción de la doctrina de la 
pérdida de oportunidad en los supuestos de wrongful birth. En ella, a la hora de fijar la 
                                                 
65 Vid. nota 6. 
66 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 24 de noviembre de 2009. 
Ponente: Excmo. Sr. Santiago Martínez-Vares García. Aranzadi. 
67 Sentencia del Tribunal Supremo 1184/2003 (Sala Civil) de 18 de diciembre de 2003. Ponente: Excmo. 
Sr. Jesús Corbal Fernández. Aranzadi. 
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indemnización, se tiene en cuenta "la repercusión del hecho en sus vidas (de los 
padres) dada la entidad del evento producido, además del daño moral" haciendo 
referencia de manera expresa a las "expectativas de las que se han visto privados los 
actores"68. 
En mi opinión, en el supuesto objeto del dictamen sí que cabe la aplicación de la teoría 
de la pérdida de oportunidad ya que los padres perdieron la oportunidad de decidir si 
interrumpir o no el embarazo, cuestión que deberá ser indemnizada. 
Pese a ello, existen unas resoluciones del Tribunal Supremo que son opuestas a la 
línea referida anteriormente. Un ejemplo de ello sería la Sentencia de 7 de junio de 
200269 en la que una mujer embarazada solicita a su ginecólogo información sobre las 
pruebas que se pueden realizar para determinar si su hijo tiene malformaciones, pero 
tal información no tiene lugar y acaba naciendo el hijo con Síndrome de Down. Ante 
este caso el Tribunal Supremo entendió que no existía relación causal entre la falta de 
información y el nacimiento del hijo ya que  
"pues aun detectadas a través de las pruebas pertinentes las malformaciones 
que presentaba el feto, el evitar que el nacido estuviera afectado por ellas, no 
está al alcance de la ciencia médica, y de los conocimientos de genética 
actuales, por lo que la presencia de síndrome de Down en el hijo de los 
actores no es imputable al médico que atendió a la gestante". 
 Esta línea en contra de la aplicación de la teoría de la pérdida de oportunidad en 
estos supuestos también es respaldada por un sector de la doctrina. MARTÍ CASALS y 
SOLÉ FELIU han argumentado que la pérdida de oportunidad consiste en la 
desaparición de la probabilidad de un evento favorable en el caso de que la posibilidad 
del mismo aparezca como suficientemente seria, comprendiendo por "evento favorable 
para la víctima" todo el que sea aleatorio, causal o producto del azar. Por ello 
descartan que la materialización del evento pudiese depender de la voluntad de la 
víctima. Por ende, estos autores concluyen que se debe descartar la aplicabilidad de 
esta teoría en los casos de wrongful birth, debido a que la facultad de abortar depende 
de la voluntad de la madre que, dentro del papel de perjudicada, tendría la facultad de 
interponer la demanda. Por otro lado, tal y como afirma LUNA YERGA70, se ha 
argumentado que esta teoría supone una radical contradicción respecto a los 
principios que rigen el ordenamiento español y, más concretamente, la obligación de 
                                                 
68 Fundamento jurídico 3º de la Sentencia. 
69 Sentencia del Tribunal Supremo 581/2002 (Sala Civil) de 7 de junio de 2002. Ponente: Excmo. Sr. 
Pedro González Poveda. Aranzadi.  
70 Luna Yerga, Álvaro. "Oportunidades perdidas". Revista para el análisis del Derecho (InDret) 
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reparación íntegra del daño, contenida en el l Código Civil, que conduce a rechazar 
cualquier tipo de principio que suponga una responsabilidad parcial. Otro autor que 
tiene una posición contraria a la aplicación de esta teoría es ATAZ LÓPEZ71, que afirma 
que pretender aislar como un daño intermedio la pérdida de oportunidad constituye un 
hecho arbitrario ya que, en realidad, según él, lo que se pretende es regular la 
reparación del perjuicio final. Por otro lado, el autor YZQUIERDO TOLSADA afirma que 
esta doctrina abre la puerta a una indemnización sistemática cuando hablamos de 
responsabilidad civil sanitaria, en la que cualquier error cometido por un médico 
implicaría una pérdida de oportunidad para el paciente, a menos que el médico en 
cuestión pueda probar que el daño es resultado de una circunstancia ajena a su 
actuación lo que, para el autor, no consiste sino en una inversión de la carga de la 
prueba encubierta72. 
En conclusión, en el supuesto planteado me decanto por seguir la primera línea 
expuesta de resoluciones del Tribunal Supremo, pese a que también existen 
sentencias en el sentido opuesto.  
El daño a indemnizar cuando se aplica esta teoría estará basado en el cálculo de las 
posibilidades de haber actuado de una determinada manera, acomodándose la 
indemnización a tales circunstancias, tal y como expresan las sentencias del Tribunal 
Supremo de 10 de octubre de 199873 y de 12 de julio de 200774. Para realizar el 
cálculo de la indemnización, en España se ha fijado un umbral superior en torno al 
80%. que corresponde a la probabilidad que se considera como certeza de que se 
hubiera actuado en otro sentido ya que se ha privado de la posibilidad de decidir, y un 
umbral inferior que rodea el 15%, que corresponde al hecho de estar frente a una 
oportunidad perdida con carácter irrelevante, debido a que es inespecífica o genérica. 
Por ejemplo, en la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de abril de 2007 se aceptó el 
hecho de conceder una indemnización por pérdida de oportunidad en un caso en que 
las probabilidades de éxito y de evitación de la muerte no superaban el 20% de 
probabilidad. 
Es importante destacar que el importe de la indemnización correspondiente a 
compensar la pérdida de oportunidad no podrá ser superior al que correspondiese por 
                                                 
71 Ataz López, Joaquin. "Los médicos y la responsabilidad civil", Madrid, Montecorvo, 1985. 
72 Yzquierdo Tolsada, Mariano. "La responsabilidad civil médico-sanitaria al comienzo de un nuevo siglo. 
Los dogmas creíbles e increíbles de la jurisprudencia". 
73 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Civil) de 10 de octubre de 1998. Ponente: Excmo. Sr. Antonio 
Guillón Ballesteros. Aranzadi.  
74 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 12 de julio de 2007. 
Ponente: Excma. Sra. Margarita Robles Fernández. Aranzadi. 
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la reparación íntegra del daño final. El Tribunal fijará la cuantía en función de la 
probabilidad de causalidad (o expectativa de resultado) en el caso de que se hubiese 
dado la oportunidad de decidir, fijando las franjas o valores que se estimen oportunos. 
Se puede citar una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragón de 14 de 
noviembre de 200675, que determina que para cada caso concreto se tendrán que 
estudiar las circunstancias determinadas para poder calcular la indemnización 
pertinente. Por ejemplo, la ya citada sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 
200776 tiene en cuenta la edad y las responsabilidades familiares de la recurrente a la 
hora de fijar la indemnización correspondiente. 
 
Por otra parte, también es necesario analizar si podemos aplicar la teoría de la pérdida 
de oportunidad para el caso de los resultados dañosos obtenidos una vez transcurrido 
el parto: En este caso, es importante destacar que, tal y como comentan ASENSI 
PALLARÉS y CID-LUNA CLARES77,  
"Esta doctrina se debería aplicar en los supuestos de incertidumbre causal 
estricta; esto es en supuestos que quede acreditada una probabilidad causal 
seria, no desdeñable. Evidentemente sin alcanzar el nivel máximo que 
permite tener por cierto el hecho causal, pero superando un nivel mínimo de 
certidumbre".  
Por ello, debemos analizar si en el caso de los daños obtenidos por la actuación 
médica en los momentos posteriores al parto podemos afirmar que tenemos por cierto 
el nexo causal. Por un lado, podemos afirmar que la actuación médica ha sido 
negligente, debido a que deberían haber tratado antes las dolencias de la Sra. Benito 
y, al comprobar el estado de su presión, tendrían que haberle realizado las pruebas 
pertinentes antes de dejarla irse del hospital. Por ello y teniendo en cuenta la cita 
anterior, como ya se ha aplicado la teoría del daño desproporcionado y se ha resuelto 
conforme se puede tener por cierto el nexo causal entre la actuación del Dr. Costa y el 
resultado dañoso, ya se ha logrado que se indemnizara por la totalidad de los daños 
producidos, por lo que no será de aplicación la teoría de la pérdida de oportunidad en 
esta segunda parte del supuesto, debido a que ya se aboga por la reparación íntegra 
del daño. 
                                                 
75 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragón 780/2006 de 14 de noviembre de 2006. Ponente: 
Illmo. Sr. DLuís Fernández Álvarez. Aranzadi. 
76 Vid. nota 74. 
77 Asensi Pallarés, Eduardo y Cid-Luna Clares, Iñigo. "La evolución de la doctrina de la pérdida de 
oportunidad en responsabilidad médica".   
 27 
Por último, es momento de determinar la cuantía indemnizatoria que se deberá 
abonar. Para ello, como se ha dicho anteriormente, nos deberemos fijar en los 
baremos que se establecen en el Texto Refundido de la Ley de Responsabilidad Civil 
y Seguro en la Circulación de Vehículos a Motor78, que es el régimen legal de 
aplicación para concretar el daño que se reclama.  
En orden a determinar la indemnización aplicable, debemos tener en cuenta los 
siguientes factores: 
En primer lugar analizaré la indemnización correspondiente a los daños ocasionados 
post parto, con el resultado de la minusvalía del 60%: 
- La indemnización por incapacidad temporal: A causa de los actos médicos 
determinantes de la responsabilidad declarada la Sra. Benito tuvo que restar 
hospitalizada durante 17 días en la Unidad de Cuidados Intensivos y en Neurología 
(del día 6 al día 23 de Febrero). Permanece impedida para realizar sus quehaceres 
habituales desde el día en que la hospitalizan hasta el día en que fue vista por el 
equipo de valoración de incapacidades, el cual emitió un informe que se debe tener en 
cuenta como momento en el que se consolidan las secuelas. De ello, podemos 
concluir que ha existido un período de incapacitación temporal de 289 días, de los 
cuales 17 han requerido hospitalización y el resto, que son 272 días (desde el 23 de 
Febrero, día que abandonó el hospital, hasta el 23 de Noviembre, que es la fecha del 
alta definitiva cuando la Conselleria del Benestar Social de Catalunya realiza el 
dictamen con valoración de incapacidades. Durante estos 289 días ha permanecido 
impedida para realizar su actividad habitual. En consecuencia, tendremos que acudir a 
la Tabla V del Real Decreto Legislativo 8/2004, de la cual obtenemos la suma de 17x 
71,84 = 1221,28 por los días hospitalarios y 272x 58,41 = 15.887,52 euros por los días 
impeditivos, es decir, un total de 17.108,8 euros como indemnización básica por 
incapacidad temporal.  
Esta indemnización básica deberá ser incrementada debido a los factores de 
corrección que se encuentran en los baremos de la Ley de responsabilidad civil y 
seguro en la circulación de vehículos a motor. En este supuesto de hecho, al tratarse 
de una profesora catalana, cobra 1990 euros al mes79, que suponen 23.880 euros 
anuales, por lo que el porcentaje a incrementar será de un 10% 
                                                 
78 Aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2004 de 29 de octubre, 
79 Cifra extraída de la página de la ANPE, que muestra las retribuciones de los profesores por Comunidad 
Autónoma.  
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En suma, la indemnización total por incapacidad temporal se fija en la suma de 
18.819,68 euros. 
- Indemnización por lesiones permanentes: En primer lugar, deberemos tener en 
cuenta que, como consecuencia de la histerectomía y de la anexectomía que se le 
practicaron, la Sra. Benito perdió el útero y un ovario. Por ello, se le concede una 
puntuación de 40 puntos por la pérdida del útero antes de la menopausia y 20 puntos 
por la pérdida del ovario. Por otro lado, debemos fijarnos en el dictamen realizado, por 
lo que le atribuiremos 15 puntos por la monoparesia de un miembro inferior, 10 por la 
limitación funcional del brazo y 2 puntos por la enfermedad del aparato genito-urinario. 
A la hora de calcular el total de los puntos, es importante destacar que no se tiene que 
realizar la suma de ellos, sino que, según las Sentencias del Tribunal Supremo de 26 
de octubre de 201180, 30 de abril de 201281 y 15 de julio de 201382, se debe aplicar la 
fórmula que establece el apartado Segundo del Anexo del Texto Refundido de la Ley 
sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulación de Vehículos a motor, el cual 
explica el sistema de indemnización por accidentes de tráfico fijando una fórmula y una 
serie de reglas para poder aplicar correctamente el sistema. 
La fórmula que debemos aplicar es la de [(100-M) x m] /100] + M. Dentro de esta 
fórmula "M" equivale a la secuela con la mayor puntuación y "m" a la secuela con 
menor puntuación. En este sentido, la ley establece que el valor que resulte de la 
primera operación deberá integrar el valor de "M" en la segunda y sucesivas 
operaciones y, por último, se regula que la puntuación final no podrá ser superior a 
100.  
En este supuesto las operaciones serían las siguientes: 
1. 100-40, multiplicado por 2, el resultado dividido entre 100 y se le suma 40, el 
resultado da 41,2 que se redondea a 42 M. 
2. 100-42, multiplicado por 10, el resultado dividido entre 100 y se le suma 42, el 
resultado da 47.8, que se redondea a 48 M. 
3. 100-48, multiplicado por 15, el resultado dividido entre 100 y se le suma 48, el 
resultado es 55,8, que queda en 56 M. 
                                                 
80 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 26 de octubre de 2011. 
Ponente: Excmo. Sr. Santiago Martínez-Vares García. Aranzadi  
81 Sentencia del Tribunal Supremo 297/2012 (Sala Civil) de 30 de abril de 2012. Ponente Excmo. Sr. Juan 
Antonio Xiol Ríos. Aranzadi. 
82 Sentencia del Tribunal Supremo 490/2013 (Sala Civil) de 15 de julio de 2013. Ponente: Excmo. Sr. 
Antonio Salas Carceller. Aranzadi. 
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4. 100-56, multiplicado por 20, el resultado dividido entre 100 y se le suma 56, el 
resultado da 64.8, que se redondea a 65, que constituyen el total de puntos.  
Una vez determinado el total de los 65 puntos, dado que la demandante tiene 33 años, 
le corresponderá un valor de 2.453,07 por punto que, multiplicado por los 65 puntos 
obtenidos, da un resultado de 159.449,55 euros. 
Dado que la víctima tiene unos ingresos de 23.880 euros anuales, se le deberá aplicar 
el porcentaje del 10% como factor corrector, por lo que quedará en 175.394,505 euros. 
Además, también se deberá incrementar esa cantidad con el factor de corrección de 
incapacidad permanente total. La ley fija una horquilla entre 19.172,55 y 95.862,67 
euros. Dado que la minusvalía es del 60% estimo razonable que se le sumen 60.000 
euros. Por ende. la indemnización total por lesiones permanentes es de 235.394,505 
euros. 
Al sumar las cantidades reconocidas por incapacidad temporal y secuelas, la 
indemnización será de 254.214,185 euros. 
- Daños morales: Debemos tener en cuenta que cuando se aplica la Ley 8/200483 para 
calcular la indemnización correspondiente, la indemnización del daño moral queda 
integrada dentro de las cantidades concedidas para el resarcimiento de los diferentes 
conceptos comprendidos en ella. Así, me acojo a lo establecido por la STS de 25 de 
marzo de 201084, que indica que al regularse ya el factor de corrección por 
incapacidad permanente parcial, total o absoluta, la ley ya demuestra que su objeto 
también es el de reparar el daño moral. Por otro lado, la ley misma ya indica que 
dentro de los baremos contenidos ya se incluye el daño moral. 
 
A continuación procedo a calcular la indemnización correspondiente por el error de 
diagnóstico que tiene como consecuencia el nacimiento del hijo con Síndrome de 
Down para, una vez calculada, sumarla al resultado obtenido a la hora de calcular la 
indemnización por los daños sufridos después del parto. 
En este caso es importante destacar que, tal y como se ha analizado anteriormente, 
en los supuestos de wrongful birth es necesario establecer una indemnización tanto 
                                                 
83 Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley 
sobre responsabilidad civil y seguro en la circulación de vehículos a motor. BOE núm. 267 de 5 de 
noviembre de 2004. 
84 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Civil) de 25 de marzo de 2010. Ponente: Excmo. Sr.Juan Antonio 
Xiol Ríos. Aranzadi. 
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por los daños patrimoniales calculando el coste de más que les costará a los padres el 
cuidado y las atenciones de su hijo, como los daños morales , incluyendo la pérdida de 
oportunidad que supuso el error de diagnóstico. Por ello estimo que la suma a 
indemnizar por ello es de 150.000 euros. 
 
Sumando la indemnización por los daños producidos con carácter posterior al parto y 
los daños que suponen el error de diagnóstico (254.214,185 + 150.000) la cifra total de 





















1. Se ha producido un error de diagnóstico cuyo responsable es el Dr. Miró. 
2. Son responsables: 
-  Del error de diagnóstico: El Dr. Miró. 
- Del daño desproporcionado: El Dr. Costa y la Administración pública. 
3. Es de aplicación la teoría del daño desproporcionado. 
4. Es de aplicación la teoría de la pérdida de oportunidad, pero con ciertos 
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